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Literatur: Armbriister, Anderungsvorbehalte und -vollmachten zugunsten des aufteilenden Bautri-
gers, ZMR 2005, 244; Bub, Die Anforderungen an die Abgeschlossenheit von Riumen als Vorausset-
zung fiir die Begriindung von Wohnungseigentum, FS Birmann/Weitnauer, 1990, S. 69; Demharter,
Isolierter Miteigentumsanteil beim Wohnungseigentum, NZM 2000, 1196; Gleichmann, Sondereigen-
tumsfihigkeit von Doppelstockgaragen, Rpfleger 1988, 10; Hiublein, Sondernutzungsrechte und ihre
Begriindung im Wohnungseigentumsrecht, 2003; Hiigel, Das unvollendete oder substanzlose Sonder-
eigentum, ZMR 2004, 549; Kahlen, Abgeschlossenheitsbescheinigung flir Hotelzimmer und -apparte-
ments, BIGBW 1984, 127; Kowalski, Zum Begrift der Abgeschlossenheit i.S. von § 3 II Satz 1 WEG,
ZMR 1991, 457; Merle, Die Sondereigentumsfihigkeit von Garagenstellplitzen auf dem nicht iiber-
dachten Oberdeck eines Gebaudes, Rpfleger 1977, 196; Noack, Sondereigentumsfihigkeit von Doppel-
stockgaragen?, Rpfleger 1976, 5; Rdll, Automatische Garagensysteme in Eigentumswohnanlagen,
Rpfleger 1996, 322; ders., Das Erfordernis der Abgeschlossenheit nach dem Wohnungseigentumsgesetz,
Rpfleger 1983, 380; ders., Garagenstellplitze und Gebiudeeigenschaft, DNotZ 1992, 221; ders., Tei-
lungserklirung und Entstehung des Wohnungseigentums, 1975; Sauren/Héckelmann, Die Sondereigen-
tumsfihigkeit nicht tiberdachter Garagenstellplitze eines Gebaudes, Rpfleger 1999, 14; Schmidt, Gegen-
stand und Inhalt des Sondereigentums, MittBayNot 1985, 237; Schuschke, Kfz-Stellplitze in der Woh-
nungseigentumsanlage, NZM 1999, 1121; Seidl, Zur Abgeschlossenheitsbescheinigung nach dem
WEG, DNotZ 1989, 156; Staudenmaier, Die Behandlung der Kfz-Einstellplitze beim Wohnungseigen-
tum, BWNotZ 1975, 170; Trautmann, Abgeschlossenheit von Wohnungen, FS Merle, 2000, S. 313.

I. Normzweck

§ 3 regelt einen der beiden Wege, auf denen die Begriindung von WE moglich ist,
nimlich den Teilungsvertrag unter Miteigentiimern. Der andere Weg ist die Teilung gem.
§ 8 (zu Gemeinsamkeiten und Unterschieden s. § 2 Rn 8ff.). Aus Abs. 1 geht hervor, dass
der Gesetzgeber die vertragliche Einriumung von Sondereigentum als Inhaltsbeschréin-
kung des Miteigentums einordnet (s. Rn 3). Uberdies stellt die Norm klar, dass WE bereits
begriindet werden kann, bevor das Gebiude errichtet ist (s. Rn 34). Eine grundlegende
inhaltliche Anforderung enthilt Abs. 2 hinsichtlich der Abgeschlossenheit (s. Rn 54 ff.).
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§3 2-6 I. Teil. Wohnungseigentum

Die hierzu frither in einem Abs. 3 vorgesehene Sonderregelung fir das Beitrittsgebiet hat
sich mittlerweile erledigt und ist durch die WEG-Novelle 2007 gestrichen worden.

II. Einrdumung von Sondereigentum (Abs. 1)

1. Uberblick

§ 3 setzt voraus, dass an einem Grundstiick, mit oder ohne bestehende Gebiude,
mehrere Personen Miteigentum haben (oder gleichzeitig begriinden), das sie in der Form
der gegenseitigen Einriumung von Sondereigentum qualifizieren wollen. Die Gesetzes-
begriindung' gibt noch den Hinweis, dass das Miteigentum damit ,,in der durch § 1010
BGB angedeuteten Richtung in besonderer Weise weiter ausgestaltet werden sollte® (s.
dazu Rn 3 ff)). Dabei wird freilich weder das Sondereigentum Bestandteil des Miteigentums
noch das Miteigentum Bestandteil des Sondereigentums. Vielmehr werden beide Berechti-
gungen zu einer besonderen, unauflosbaren rechtlichen Einheit verbunden (§ 6). Da
das Sondereigentum keine Belastung, sondern eine Beschrinkung des Miteigentums dar-
stellt, kann die Frage des Rangverhiltnisses nicht auftreten.?

2. Sachenrechtliche Grundlagen

a) Inhaltsinderung des Miteigentums. Die Einriumung von Sondereigentum enthilt
eine Verfiigung iiber das Miteigentum. Dieses wird durch die gegenseitige Einriumung
von Sondereigentum beschrinkt und zugleich qualifiziert. Hierin liegt nicht eine Belas-
tung,® sondern eine Inhaltsinderung des Miteigentums, da diejenigen Gebiudeteile, an
denen Sondereigentum gebildet wird, anschlieBend nur noch einem bestimmten Miteigen-
timer unter Ausschluss der tibrigen zur Verfligung stehen.* Das eingerdumte Sondereigen-
tum bedeutet mithin eine ,,Rechtsbeschrinkung* der anderen Miteigenttimer iSv § 3.

Bei der Einrdumung von Sondereigentum handelt es sich um eine dingliche Einigung,
die zwischen simtlichen Miteigentiimern (dazu Rn 8ff) erfolgen muss. Als dinglicher
Vertrag ist die Einigung abstrakt, also in ihrer Wirksamkeit unabhingig von dem ihr
zugrunde liegenden Kausalgeschift (Verpflichtungsgeschift). Etwaige Mingel des Kausal-
geschifts fiihren zu Ausgleichsanspriichen gem. §§ 812 ff. BGB. Uberdies wirkt sich eine
Nichtigkeit des Kausalgeschifts nach allgemeinen Grundsitzen® auch nicht gem. § 139
BGB — der bei Teilnichtigkeit eines als einheitlich gewollten Rechtsgeschifts eine Ver-
mutung fur die Gesamtnichtigkeit aufstellt — auf die davon zu trennende Einriumung von
Sondereigentum aus.

Der dingliche Vertrag ist bedingungsfeindlich (§ 4 Abs. 2); der Eintritt seiner Rechts-
wirkungen kann also nicht durch eine Bedingung vom Kausalgeschift abhingig gemacht
werden. Als dingliches Geschift kann der Einrdumungsvertrag zudem nicht als Vertrag
zugunsten Dritter iSv §§ 328 ff. BGB ausgestaltet werden.® — Zur Beteiligung eines
Minderjihrigen an der Einriumung von Sondereigentum s. § 2 Rn 28f.

b) Subsidiire Anwendung von § 877 BGB. Da § 3 Abs. 1 nicht abschlieBend ist,
sondern lediglich anordnet, dass entgegen den allgemeinen Grundsitzen eine Inhaltsinde-
rung des Miteigentums zulissig ist, sind die Vorschriften des BGB tiber Inhaltsdnderungen
(§ 877 BGB mit der Verweisung auf die §§ 873, 874, 876 BGB) subsidiir anwendbar.

' Anh. IT 1 (zu § 3 sub III).

2 S.a. die Begriindung zu § 3 IV, unten Anh. II 1.

3 Zutr. Riecke/Schmid/ Schneider § 1 Rn 51.

4 Hiigel/Kral, GBO, WEG Rn 69; Ehmann JZ 1991, 222; Riecke/Schmid/Schneider § 1 Rn 3;
Staudinger/Rapp Rn 31; Weitnauer/ Briesemeister Vor § 1 Rn 24.

5 S. dazu MiinchKomm-BGB/ Busche § 139 Rn 20.

® BGHZ 41, 95, 96; Staudinger/ Gursky, Bearb. 2007, § 873 Rn 111 (auch zur in der Lit. vertretenen
Gegenansicht).
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§ 3. § 3. Vertragliche Einrdumung von Sondereigentum 7-12 §3

Nach §§ 877, 873 Abs. 2, 878 BGB hat die Einrfiumung von Sondereigentum als ding-
licher Vertrag bindende Wirkung. Daher beriihrt eine nach Eintritt der Bindung erfolgende
Beschriankung der Verfiigungsmacht des Berechtigten die Wirksamkeit der Verfligung
nicht, sofern bereits der Antrag auf Eintragung beim Grundbuchamt gestellt ist (§§ 878 ff.
BGB). Das gilt insbesondere fiir die Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen
des Verfiigenden, die Anordnung der Zwangsversteigerung oder den Erlass einer einst-
weiligen Verfligung. Zur Zwangsversteigerung, wenn nach Anordnung des Zwangsver-
steigerungsverfahrens WE begriindet wird, s. § 1 Rn 211.

3. Voraussetzungen der Einrdumung von Sondereigentum

a) Miteigentum am Grundstiick. aa) Bruchteilseigentum. Erste Voraussetzung ist,
dass an einem Grundstiick Miteigentum nach § 1008 BGB besteht oder gleichzeitig mit
der Errichtung des Sondereigentums begriindet wird. Dabei muss es sich um Miteigentum
nach Bruchteilen handeln. Gesamthinderisch gebundenes Eigentum (BGB-Gesellschaft,
Personenhandelsgesellschaft, Gilitergemeinschaft oder Erbengemeinschaft) gentigt nicht fiir
die Begriindung von WE nach § 3. Steht ein Grundstiick in Gesamthandseigentum, ist
deshalb zunichst eine Umwandlung in eine Bruchteilsgemeinschaft erforderlich. Dies gilt
z.B. dann, wenn eine Erbengemeinschaft sich hinsichtlich eines Grundstiicks in der Weise
auseinandersetzen will, dass an den einzelnen Wohnungen WE gebildet und dieses auf die
Erben ,,verteilt” wird.”

Neben der Bruchteilsgemeinschaft konnen die Miteigentliimer zugleich auch eine Ge-
sellschaft (insbesondere: BGB-Gesellschaft; KG) bilden.® Beispiele aus der Praxis bieten
der Zusammenschluss zu einer Bauherrengemeinschaft oder zu einer Betriebs- oder Ver-
mietungsgesellschaft. Auch ein eingetragener Verein kann gegriindet werden; freilich setzt
§ 21 BGB (nicht wirtschaftlicher Verein) insoweit eine Grenze, als diese Rechtsform flir
den Zusammenschluss von Kapitalanlegern nicht verfligbar ist.”

bb) MaBgeblicher Zeitpunkt. Die Einrdumung von Sondereigentum gem. Abs. 1
setzt voraus, dass das Miteigentum besteht, das durch sie eingeschrinkt wird. Dieser zeitliche
Vorrang gilt freilich allein fiir den grundbuchmiBigen Vollzug durch Eintragung, nicht
fiir die Reihenfolge der dafiir erforderlichen dinglichen Einigungserklirungen. Doch
auch hinsichtlich des Grundbuchverfahrens ist es anerkannt, dass die Eintragung der Be-
griindung von Miteigentum und der Einriumung von Sondereigentum gleichzeitig erfol-
gen konnen;!® beide damit vollendete Entstehungstatbestinde sind dann lediglich durch
eine ,logische Sekunde® voneinander getrennt. Fiir die Rechtspraxis bedeutet dies, dass
die dinglichen Einigungserklirungen in beliebiger zeitlicher Reihenfolge abgegeben wer-
den konnen, sofern nur der Bestimmtheitsgrundsatz gewahrt bleibt. Insbesondere konnen
die Eintragungsantrige zeitgleich gestellt und die Eintragungen zeitgleich vorgenommen
werden. Unzulissig ist es allerdings, wenn die Einrdumung von Sondereigentum vor der
Begriindung von Miteigentum eingetragen wird.

Liegt urspriinglich Gesamthandseigentum vor, so kann die Eintragung der Umwand-
lung gleichzeitig mit der Eintragung der Begriindung von Sondereigentum erfolgen. Dafiir
sind Auflassung unter den Gesamthindern und Grundbucheintragung erforderlich.

cc) Mehrere Grundstiicke (§ 1 Abs. 4). WE kann nur an einem Grundstiick im
Rechtssinne begriindet werden. Dies ist durch den im Jahre 1973 ins WEG eingefiigten § 1
Abs. 4 klargestellt worden.!! Mehrere Grundstiicke, fur die eine einzige WEgem gebildet
werden soll, sind zunichst zu einem zusammenzufihren. Dies kann geschehen durch

7 OLG Hamm MDR 1968, 413; Rgll, Teilungserklirung, S. 12.

8 So auch Weitnauer/ Briesemeister Rn 12, 68.

? BayObLG ZMR 1985, 389f.

10 LG Bielefeld Rpfleger 1985, 189; Weitnauer/ Briesemeister Rn 14.

11 Zu dem vorangegangenen Meinungsstreit s. F Schmidt ZWE 2007, 280 f.
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§3 13-18 I. Teil. Wohnungseigentum

Vereinigung nach § 890 Abs. 1 BGB oder durch Zuschreibung nach § 890 Abs. 2
BGB."? Der wesentliche Unterschied besteht darin, dass sich Grundpfandrechte bei der
Zuschreibung gem. § 1131 BGB auf das zugeschriebene Grundstiick erstrecken. Vereini-
gung oder Zuschreibung sollen nach den §§ 5 Abs. 1 S. 1, 6 Abs. 1 S. 1 GBO nur erfolgen,
wenn Verwirrung nicht zu besorgen ist. Unterschiedliche Belastungen in Abt. II sind
insoweit unschidlich, wohl aber grds. nach zutr. Ansicht solche in Abt. III.13 Eine Ver-
wirrung ist allerdings auch im letzteren Fall dann nicht zu erwarten, wenn mit dem Antrag
auf Vereinigung und auf Bildung von WE Freigabeerklirungen der Glaubiger eingereicht
werden, wonach die unterschiedlichen Belastungen kiinftig jeweils nur auf einer WEs-
Einheit ruhen werden.!*

Wird Sondereigentum mit Miteigentumsanteilen an mehreren Grundstiicken verbun-
den, entsteht kein WE. Insoweit kommt auch kein Gutglaubensschutz nach § 892 BGB in
Betracht, da dieser sich nicht auf unzulissige Grundbucheintragungen erstreckt.

Fir die Vergangenheit enthilt Art. 3 § 1 des Reformgesetzes von 1973'> mehrere
Ubergangsvorschriften. Demnach wird dann, wenn die Miteigentiimer an den mehreren
Grundstiicken zu gleich groBen Bruchteilen beteiligt waren, eine Vereinigung der Grund-
stiicke fingiert (Abs. 1); bei unterschiedlich groBen Bruchteilen ist der in der fehlenden
Vereinigung liegende Mangel kraft Gesetzes geheilt (Abs. 2).

Grundstiick iSv Abs. 1 ist jeder abgegrenzte Teil der Erdoberflache, der im Bestands-
verzeichnis eines Grundbuchblattes unter einer besonderen Nr. eingetragen oder gem. § 3
Abs. 5 GBO gebucht ist.’ Ein einziges Grundstiick im Rechtssinne liegt demnach auch
dann vor, wenn es aus mehreren vermessungstechnisch verselbststindigten Katasterparzellen
besteht.”” Hinsichtlich der Grundbucheintragung sorgt § 3 WGV fiir eine gewisse
Klarheit. Demnach muss dann, wenn sich ein Grundstiick aus mehreren Teilen zusammen-
setzt, die im mafigebenden amtlichen Verzeichnis (§ 2 Abs. 2 GBO) als selbststindige Teile
eingetragen sind, bei der Anlegung der Wohnungsgrundbiicher im Bestandsverzeichnis
vermerkt werden, dass die Teile ein Grundstiick bilden.

Vor der Begriindung von WE muss freilich ein Grundstiick im grundbuchrechtlichen
Sinne noch nicht vorhanden sein. Es muss sich aber zumindest um ein sog. ,, Wirtschafts-
grundstiick* handeln, also um einen bestimmten riumlich abgegrenzten Teil der Erd-
oberfliche, der als Grundstiick iSd GBO eingetragen werden kann oder soll.'®

Soll Sondereigentum an einem Stellplatz in einer Tiefgarage begriindet werden, die sich
unter mehreren Grundstiicken befindet, so hat § 1 Abs. 4 folgende Konsequenz: Die
Stellplitze miissen vollstindig unter der Erdoberfliche des Grundstiicks liegen, auf das sich
die Teilungserklirung bezieht.!”

b) Einrdaumung von Sondereigentum fiir alle Miteigentiimer. ,,Jedem der Mit-
eigentiimer‘ muss nach Abs. 1 Sondereigentum eingeriumt werden; entweder werden
alle Bruchteilseigentiimer eines Grundstiicks WEer oder es wird dies keiner von ihnen.?"
Sollen weniger Wohnungseigentumsrechte geschaffen werden, als urspriinglich Miteigen-

12 Riecke/Schmid/ Schneider § 1 Rn 188.

13 Zutr. Riecke/Schmid/Schneider § 1 Rn 190, speziell mit Blick auf die beantragte Begriindung
von WE, unter Hinweis auf die Konsequenzen fiir die Zwangsversteigerung; Stober MittBayNot 2001,
281; aA etwa KG NJW-RR 1989, 1360; OLG Diisseldorf NJW-RR 2000, 608; grds. auch Demharter,
§ 5Rn 14, § 6 Rn 16 (ohne Bezugnahme auf gleichzeitige Begriindung von WE).

14 LG Wuppertal MittRhNotK 1995, 65.

15 Ges.v. 30. 7. 1973, BGBL. I, S. 910; s. auch die VO v. 21. 3. 1974, BGBL. L, S. 771.

16 RGZ 84, 265, 270; BayObLGZ 1954, 258, 262; Baur/Stiirner, Sachenrecht, 17. Aufl. 1999, § 15
Rn 18; Palandt/ Ellenberger Vor § 90 Rn 3.

17 BayObLG DNotZ 1970, 602 = Rpfleger 1970, 346.

18 OLG Saarbriicken NJW 1972, 691 (LS) = MittBayNot 1972, 120.

19 LG Bonn MittBayNot 1983, 14.

20 Weitnauer/ Briesemeister Rn 21.
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§ 3. § 3. Vertragliche Einrdumung von Sondereigentum 19-23 §3

tumsanteile vorhanden sind, so ist die Vereinigung der betreffenden Bruchteile erforder-
lich. Beispiel: Beabsichtigen die Ehepaare A und B, wobei jedem Ehegatten !/4 Bruchteils-
eigentum zusteht, die Bildung von zwei WEs-Rechten (die thnen dann jeweils zu hilftigen
Bruchteilen zugeordnet werden konnen), so miissen zunichst je zwei Viertelanteile zu
einem Halbanteil vereinigt werden.?!

Was die Vertragsgestaltung angeht, so kann die Bildung der Miteigentumsanteile mit
der Begriindung von WE in derselben Urkunde verbunden werden.?> Auf diese Weise
konnen die Miteigentiimer in einem auf die Begriindung von WE gerichteten Vertrag
sowohl die Zahl der Miteigentumsanteile verindern als auch diesen neuen Anteilen jeweils
das Sondereigentum an einer Wohnung zuordnen.

c) Verbindung eines Miteigentumsanteils mit mehreren Sondereigentumsrech-
ten. Der Wortlaut von Abs. 1 (,,das Sondereigentum an einer bestimmten Wohnung ...*)
konnte darauf hindeuten, dass ein Miteigentumsanteil stets nur mit einem einzigen Sonder-
eigentumsrecht verbunden werden kann. Indessen lisst der Wortlaut auch eine weiter
gehende Deutung zu, und fur ein restriktives Verstindnis ist kein sachlicher Grund ersicht-
lich. Ein Miteigentumsanteil kann daher auch mit mehreren Sondereigentumsrechten
verbunden werden.?? Voraussetzung ist aber, dass fiir jedes Sondereigentum die Vorausset-
zungen des Abs. 2 (Abgeschlossenheit; s. dazu Rn 54 ) erfiillt sind. Zudem darf durch die
Verbindung mit mehreren Sondereigentumsrechten keine grundbuchmifBige Verwirrung
eintreten.>*

d) Isolierter Miteigentumsanteil; isoliertes Sondereigentum. Ein isolierter, d.h.
nicht mit Sondereigentum verbundener Miteigentumsanteil kann nicht rechtsgeschiftlich
begriindet werden. Bei Griindungsmingeln kann er freilich in bestimmten Fillen kraft
Gesetzes entstehen (s. dazu § 2 Rn 58F.). Sind bisher auf Grund eines Griindungsfehlers
ausschlieBlich isolierte Miteigentumsanteile entstanden, so konnen die als WEer einge-
tragenen Berechtigten nachtriglich den urspriinglich fehlerhaften Griindungsakt indern
und somit erstmals Sondereigentum zur Entstehung bringen.? Isoliertes, d.h. nicht mit
einem Miteigentumsanteil verbundenes Sondereigentum ist hingegen stets unzulissig.?®

e) Sondereigentum nur an ,,Riumen‘‘. Sondereigentum kann nur an Rdumen
(s. § 5 Rn 711) begriindet werden. Unwesentlich ist, welche Grof3e oder Nutzungsbestim-
mung die Riume haben. Auch an Nebenrdumen (z. B. Garagen, Lagerhallen, Schuppen)
kann daher Sondereigentum eingeriumt werden.?” Dabei wird es sich regelmifig um TE
handeln, sofern die Nebenrdume nicht in Gestalt eines einheitlichen Sondereigentums einer
Wohnung zugeordnet werden. Zur Verbindung von WE und TE zu einem einheitlichen
Wohnungs- und TE s. § 1 Rn 24.

Wegen des erforderlichen Gebiudebezugs (s. § 1 Rn 21) kann sich Sondereigentum
nicht auf reine Grundstiicksflichen erstrecken.?® Dies gilt auch fiir eine ebenerdige

21 Fall des OLG Neustadt NJW 1960, 1067 = DNotZ 1960, 152.

22 LG Bochum Rpfleger 1999, 24.

23 Riecke/Schmid/ Schneider § 1 Rn 25; s. auch BGHZ 146, 241 = ZMR 2001, 289, 290 (zur
Vereinigung mehrerer Wohnungseigentumsrechte).

24 BayObLGZ 1971, 102, 246 = ZMR 1971, 378 = MittBayNot 1971, 169 m. zust. Anm. Reuss;
KG NJW-RR 1989, 1360; aA offenbar HansOLG Hamburg NJW 1965, 1765 = Rpfleger 1966, 92
m. Anm. Riedel, das Abgeschlossenheit des nunmehr einheitlichen WEs fordert; ebenso AG Lampert-
heim BWNotZ 1976, 70.

25 OLG Miinchen NZM 2008, 810, 811 = ZMR 2008, 905, 907 = ZWE 2009, 39, 41f. m. zust.
Anm. E Schmidt; krit. Langhein notar 2009, 206, 211.

26 BayObLG ZMR 1996, 285; OLG Miinchen Rpfleger 2007, 459; Riecke/Schmid/Schneider § 1
Rn 27.

27 Beispiel bei OLG Frankfurt OLGZ 1978, 295 = Rpfleger 1978, 380, 381; Jennillen/ Grziwotz § 5
Rn 12.

28 OLG Karlsruhe MittBayNot 1972, 163.
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§3 2427 I. Teil. Wohnungseigentum

Terrasse.?’ Bei Kfz-Stellplitzen ist zu differenzieren: Nicht sondereigentumsfihig sind
Stellplitze im Freien ohne raumlichen Bezug zu einem Gebiude® sowie Carports, die
nur mit Eckpfosten und einer Bedachung versehen sind.3! Fiir Garagenstellpliatze gilt
hingegen die Sonderregelung des Abs. 2 S. 2 (s. dazu niher Rn 72fF; § 5 Rn 79). Zur
Duplex-Garage s. § 5 Rn 64f.

Uber die Art und Weise der Nutzung nicht sondereigentumsfihiger Grundstiicks-
flichen (wie auch fur Hofe, Girten usw.) konnen Vereinbarungen getroffen werden.??
Dies ist allerdings nicht in Form einer Dienstbarkeit am WE moglich.?? Vielmehr bedarf es
einer Gebrauchsregelung iSv § 15 Abs. 1, § 10 Abs. 2. Sollen derartige Regelungen auch
ggii Rechtsnachfolgern wirken, so ist nach § 10 Abs. 3 ihre Eintragung im Grundbuch
erforderlich.

f) Sondereigentumsfihige Ridume im Gemeinschaftseigentum. Eine vollstindi-
ge Aufteilung iS der Begriindung je eines WEs flir jede abgeschlossene Wohnung oder
jeden sonstigen Raum ist nicht erforderlich. Ist an derartigen Riumen kein Sondereigen-
tum begriindet worden, so zihlen sie automatisch zum Gemeinschaftseigentum (vgl. § 1
Abs. 5). Sie kénnen durch die WEgem zu jeglichem ordnungsmiBiger Nutzung entspre-
chenden Zweck verwendet werden, z.B. zur Unterbringung des Hausmeisters oder zur
Erwirtschaftung von Mietertrigen zwecks Deckung von Verwaltungskosten.?*

Seit die Rechtsfahigkeit der WEgem anerkannt worden ist (s. dazu § 10 Rn 203), bietet
sich den WEern nach richtiger, freilich bestrittener Ansicht auch die Moglichkeit, an den
betreffenden Riumen Sondereigentum zu begriinden und die WEs-Einheiten durch Er-
werb seitens der WEgem ins Verwaltungsvermogen einzubringen (niher § 10 Rn 223).
Ist an den fiir Verwaltungszwecke interessanten Riumen bereits WE gebildet, das aber
noch nicht der WEgem gehort, steht mit dem Erwerb durch die WEgem ein einfacherer
Weg zur Verfligung als derjenige einer Umwandlung des Sondereigentums in Gemein-
schaftseigentum.3

g) Mitsondereigentum/Sondermiteigentum. aa) Meinungsstand. Nach teilweise
vertretener Auffassung® sind neben Sonder- und Gemeinschaftseigentum sowohl ein
sog. Mitsonder- als auch ein Sondermiteigentum anzuerkennen. Im Falle des Mitsonder-
eigentums, das dem Sondereigentum zuzuordnen sei, stiinden den betreffenden WEern
nebeneinander Sonderrechte an einem Raum oder Gebiudeteil zu. Es handele sich um eine
Mehrzahl von Einzelberechtigungen.’” Fiir seine Anerkennung wird vor allem ein unab-
weisbares praktisches Bediirfnis geltend gemacht.3® Die Verwaltung eines Gebaudeteils, der
nur einzelnen WEern zugute komme, konne so bereits durch eine sachenrechtliche Zuord-
nung auf die Beglinstigten tibertragen werden. Beim Sondermiteigentum (oder ,,abge-
sonderten Miteigentum®) habe nur ein Teil der WEer an solchen Gegenstinden Miteigen-
tum, die entweder gem. § 5 Abs. 2 zwingend im Gemeinschaftseigentum stehen oder
deren Zuordnung zum Gemeinschaftseigentum durch Vereinbarung nach § 5 Abs. 3 vor-
gesehen ist.%

29 OLG Koln DNotZ 1982, 753; MittRhNotK 1996, 61.

30 OLG Karlsruhe MittBayNot 1972, 163; OLG Frankfurt Rpfleger 1983, 482; BayObLG ZMR
1986, 207.

31 BayObLG ZMR 1986, 207 = NJW-RR 1986, 761; OLG Koln MittRhNotK 1996, 61.

32 Dazu Stumpp MittBayNot 1971, 10.

33 BayObLG NJW 1975, 59.

34 Nichtamtliche Begriindung zu § 3 I, unten Anh. I; Weitnauer JZ 1951, 163.

35 Armbriister GE 2007, 420, 428 1.

36 Hurst DNotZ 1968, 131 f.; 286 ff.; ders. AcP 181 (1981), 169; fiir das Mitsondereigentum auch
LG Kempten MittBayNot 1975, 166; 9. Aufl. § 1 Rn 41; § 5 Rn 66.

37 Hurst DNotZ 1968, 131, 152.

38 Hurst DNotZ 1968, 131, 136.

39 Hurst DNotZ 1968, 131, 138.
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§ 3. § 3. Vertragliche Einrdumung von Sondereigentum 28-30 § 3

Die ganz iiberwiegende Auffassung lehnt sowohl das Mitsonder-#0 als auch das
Sondermiteigentum*! als weitere Formen des Eigentums ab. Eine Anerkennung verstofe
gegen § 93 BGB und den numerus clausus der Sachenrechte.*?> Dem praktischen Bediirf~
nis konne durch eine entsprechende Ausgestaltung der Gemeinschaftsordnung Rechnung
getragen werden.** Die Anerkennung eines Mitsondereigentums flihre zu einer Vielzahl
von dinglich verselbststindigten Untergemeinschaften, was zu nicht hinnehmbaren Un-
klarheiten in der Abgrenzung der Eigentumsbereiche flihre. Insbesondere sehe der Auftei-
lungsplan keine Buchungsmdglichkeit fiir Mitsondereigentum vor.** Das unzulissige Mit-
sondereigentum diirfe nicht mit dem zuldssigen Nachbareigentum (zu diesem s. Rn 30)
verwechselt werden.*

bb) Stellungnahme. Die Anerkennung von neuen, im WEG nicht vorgesehenen
Eigentumsformen in Gestalt von Mitsonder- oder Sondermiteigentum ist abzulehnen.
Zwar ist der Grundsatz der numerus clausus der Sachenrechte keineswegs unumstoBlich,
wie die Anerkennung des Nachbareigentums (s. Rn 30) zeigt. Indessen sind Ausnahmen
von diesem, der Rechtsklarheit und dem Verkehrsschutz dienenden Grundsatz nur dann
zuzulassen, wenn dafiir ein Bediirfnis besteht. Ein solches ist angesichts der Moglichkeit, die
Rechtsverhiltnisse beziiglich der betroffenen Gegenstinde bereits bei der Begriindung von
‘WE oder spiter jederzeit durch Vereinbarung zu regeln, nicht ersichtlich.

h) Nachbareigentum. aa) Meinungsstand. Mittlerweile wird ganz tiberwiegend da-
von ausgegangen, dass neben Sonder- und Gemeinschaftseigentum das sog. Nachbar-
eigentum als dritte Eigentumsform anzuerkennen ist.** Demnach kann an sondereigen-
tumsfihigen Gegenstinden Miteigentum*’ mehrerer WEer bestehen.*® Bedeutung hat
dies fuir nichttragende und damit sonderrechtsfihige Trennwinde zwischen zwei Sonder-
eigentumseinheiten. An ihnen soll zu gleichen Teilen Nachbareigentum bestehen;* die
Nachbarn sollen neben Miteigentiimern auch Mitbesitzer sein. Auf ihr Verhiltnis seien die
Regeln des BGB iiber gemeinschaftliche Grenzanlagen analog heranziehbar.®® Die
Nachbareigentiimer sind demnach gem. § 921 BGB zur gemeinschaftlichen Benutzung
berechtigt. Analog § 922 S. 3 BGB ist die einseitige Beseitigung oder Verinderung der
nichttragenden Wand ausgeschlossen.>! Freilich soll der Anwendungsbereich des Nachbar-
eigentums als einer Ausnahmeerscheinung eng zu halten sein.>?

0 BGHZ 130, 159, 168 = NJW 1995, 2851; BayObLGZ 1981, 457 = DNotZ 1982, 246;
BayObLGZ 1987, 390, 396; OLG Schleswig ZMR 2007, 726; Commichau DNotZ 2007, 622; Giken,
Mehrhausanlagen, S. 16 f.; Hiublein NZM 2003, 785, 786 f.; NKV/ Vandenhouten § 5 Rn 45; Riecke/
Schmid/Elzer Rn 78; Riecke/Schmid/Schneider § 1 Rn 245; Sauren DNotZ 1988, 667 f.; Staudinger/
Rapp § 3 Rn 10 und § 5 Rn 31; Weitnauer/ Briesemeister § 5 Rn 37.

4 BGHZ 50, 56 f. = WM 1968, 572; Erman/ Grziwotz § 6 Rn 7; Gioken, Mehrhausanlagen, S. 16 f.

4 BayObLGZ 1987, 390, 396; Staudinger/Rapp § 3 Rn 10.

4 Erman/ Grziwotz § 6 Rn 7; Goken, Mehrhausanlagen, S. 16 f.

4 Staudinger/Rapp § 5 Rn 31.

4 Staudinger/Rapp § 3 Rn 10 und § 5 Rn 31.

4 OLG Schleswig DNotZ 2007, 620, 621 m. Anm. Commichau; OLG Zweibriicken, DNotZ 1988,
705; Gaier, FS Wenzel, 2005, S. 145, 149; Riecke/Schmid/Schneider § 5 Rn 84; Staudinger/Rapp § 5
Rn 61 (dort auch zur unterschiedlich verwendeten Terminologie); Sauren DNotZ 1988, 667, 669 ff.;
‘Weitnauer/ Briesemeister § 6 Rn 36; s. auch BGHZ 146, 241, 248 = NJW 2001, 1212 (,,gemeinsames
Sondereigentum®); offen gelassen von BayObLGZ 1981, 457 = DNotZ 1982, 246.

47 S. dazu MiinchKomm-BGB/ Sicker, § 921 Rn 17 ff.

4 Riecke/Schmid/ Schneider § 5 Rn 84; Staudinger/Rapp § 3 Rn 10.

4 Staudinger/Rapp § 3 Rn 10.

50 OLG Zweibriicken DNotZ 1988, 705; Riecke/Schmid/Elzer Rn 79; Staudinger/Rapp § 5
Rn 61; krit. dazu Héublein NZM 2003, 785, 786.

5! Staudinger/Rapp § 5 Rn 61.

52 OLG Schleswig DNotZ 2007, 620 m. Anm. Commichau (S. 622).
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§3 31-36 I. Teil. Wohnungseigentum

Nur noch vereinzelt>® wird dem Nachbareigentum die Anerkennung versagt. Dies wird
insbesondere damit begriindet, dass eine solche Eigentumsart im WEG nicht erwihnt
werde (numerus clausus). Fiir die Annahme von Nachbareigentum sei auf Grund der
Moglichkeit, Sondernutzungsrechte zu begriinden, kein praktisches Bediirfnis anzuer-
kennen.>

bb) Stellungnahme. Nachbareigentum ist als eine sachlich gebotene Ausnahme vom
numerus-clausus-Grundsatz aus den von der tiberwiegenden Ansicht vorgebrachten Griin-
den anzuerkennen. Darin liegt keineswegs ein Systembruch mit dem Sachenrecht des
BGB, da dieses auch sonst die gemeinschaftliche Berechtigung an Grenzanlagen kennt.

i) Errichtete oder zu errichtende Gebiude. aa) Bestandsbauten. Abs. 1 stellt klar,
dass auch an bereits errichteten Gebiuden (Bestandsbauten) WE begriindet werden kann.
Auf das Alter des Gebiudes kommt es dabei nicht an.

bb) Zu errichtende Gebiude. Die Vorschrift lisst gleichermalBen zu, dass WE an
einem noch zu errichtenden Gebaude gebildet wird.>> Dabei geniigt es, dass nach
MaBgabe des Aufteilungsplans (§ 7) Riume und Gebiudeteile errichtet werden sollen.>¢
Wegen des grundbuchrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes ist der Gegenstand des Sonder-
eigentums freilich hinreichend klar zu bestimmen (Bestimmbarkeit geniigt).>’

Soweit durch die Bauausfuhrung bereits Riume gebildet wurden, entsteht an ihnen
schrittweise Sondereigentum (sog. stufenweise Entstehung; s. auch § 5 Rn 151f).>8
Solange die zu Sondereigentum bestimmten Raume noch nicht tatsichlich vorhanden sind,
befindet sich das Sondereigentum in einem Zustand, der verbreitet als Anwartschaftsrecht
bezeichnet wird. Es besteht aber rechtlich schon echtes WE als Vollrecht (s. dazu § 2
Rn 37£.).5 Hiufig wird formuliert, dass dem substanzlosen Sondereigentum das Recht und
die Pflicht zur Herstellung der Rdume unabdingbar innewohnten.®® Dies erweckt den
Anschein, jedem WEper stiinde aus dem dinglichen Recht ein Anspruch darauf zu, dass die
Riumlichkeiten entsprechend der zeichnerischen Darstellung des Aufteilungsplans errichtet
werden. Ein solcher Anspruch besteht indessen nicht. Zwar kann jeder WEer von der
WEgem die ordnungsmiBige Erstherstellung des Gebiudes verlangen. Dieser Anspruch
wurzelt aber nicht in dem dinglichen Recht selbst, sondern er ergibt sich aus §§ 21 Abs. 4,
5 Nr. 2 (s. dazu § 21 Rn 96). Daraus (und nicht aus dem dinglichen Recht) folgt auch, dass
der Erwerber von WE selbst die Herstellung des unfertigen Sondereigentums tibernehmen
und auf diese Weise das WE mit Substanz erfiillen kann.%!

Haben die WEer eine Vereinbarung iiber die Finanzierung, insbesondere tiber die
Einzahlung ihrer jeweiligen Beitrige, getroffen, und ist diese Finanzierungsabrede durch

53 Commichau DNotZ 2007, 622, 624; NK-BGB/Heinemann § 5 WEG Rn 27: ,,normales® Mit-
eigentum; s. aber auch schon Karstidt BIGBW 1962, 137.

54 Commichau DNotZ 2007, 622, 624.

55'S. dazu etwa BayObLG ZWE 2002, 407; OLG Hamburg ZWE 2002, 592; Riedel MDR 1951,
468.

5 BayObLG ZMR 2001, 210 = ZWE 2001, 321; OLG Hamburg ZMR 2002, 372 = ZWE 2002,
592; OLG Karlsruhe MDR 1972, 516; OLG Hamm DNotZ 1975, 108; Roll, Teilungserklirung,
S. 10; Weitnauer/ Briesemeister § 5 Rn 12.

57 BayObLG WuM 1994, 149 = DNotZ 1994, 244.

58 S.a. BayObLG DNotZ 1973, 611; MDR 1980, 142; OLG Hamburg ZMR 2002, 372 = ZWE
2002, 592 = NZM 2003, 110; OLG Frankfurt Rpfleger 1978, 380, 381 = OLGZ 1978, 295; Rl
DNotZ 1977, 69, 71; ders. Rpfleger 1983, 382; Weitnauer/ Briesemeister Rn 67; s. auch Dormann, Das
WE und seine vertragliche u. grundbuchrechtl. Behandlung, Diss. Niirnberg 1958, S. 36; aA Diester
WEG, 1952, § 3 Rn 14a, b (Fertigstellungstheorie).

59'S. nur BGH NJW 1990, 1111.

% Vgl. OLG Hamm NJW-RR 1987, 842, 843; ZMR 2006, 60, 61; OLG Hamburg ZMR 2002,
372 = ZWE 2002, 592.

1 Vgl. OLG Hamburg ZMR 2002, 372 = ZWE 2002, 592 (betr. langjihrige Verzogerung der
Bauerrichtung).
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